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ABSTRACT

The paper consists of four axes that analyze, by a deductive method,
the unnamed precautionary measures and the anticipative measures
under the actual state of art, in subject of civil procedure under the
effects of the Process General Code. The first axis contains a theoretical
framework where different legal and philosophical positions are
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y se hace un recuento histérico de los proveimientos cautelares tanto
en la tradicién romano-germanica, como en el derecho nacional.
El segundo eje surge de una preocupacion sobre el empleo que los
operadores juridicos le han dado a los proveimientos cautelares, de alli
nace una investigacion cualitativa que busca encontrar las falencias
en su implementacién y hacer un diagnéstico sobre su uso. El tercer
eje ilustra como estos proveimientos cautelares se han utilizado en
varias especialidades de la jurisdiccion, con el fin de buscar distintas
lecciones que afinen su empleo en el procedimiento civil, bajo la
aplicacion del articulo 590 del CGP. Finalmente, se ofrecen algunas
conclusiones, que pretenden ser una guia para los distintos actores del
ordenamiento juridico nacional.

Palabras clave: poder genérico cautelar, medidas cautelares
innominadas, medidas anticipatorias, prejuzgamiento, caucién.

INTRODUCCION.

Las medidas cautelares innominadas y sus pares anticipatorias, como
manifestaciones del poder genérico cautelar, son objeto de amplios debates
en cuanto a sus componentes tedricos y a sus presupuestos de aplicacién en
nuestro pais. En vista de esto, se realizé un trabajo de campo para analizar las
instituciones y cémo ellas estén siendo aplicadas en el sistema judicial. De la
investigacion se desprende que varios actores de la justicia manifiestan su
preocupacién por el poco uso que esta instituciéon ha tenido en el marco del
Cédigo General del Proceso (en adelante CGP), a pesar de ser considerada por
muchos como una herramienta valiosa de aplicacién de justicia material. Por
ello, la ponencia defiende que la problematica de la falta de uso de las medidas
cautelares innominadas por parte de los jueces puede ser solucionada tomando
aspectos de la experiencia en el uso de estas medidas de otras especialidades
de la jurisdiccion y autoridades administrativas con funciones jurisdiccionales.
De acuerdo a lo anterior, nos propusimos realizar un aporte a la comunidad
juridica que permita a todos los intervinientes en la justicia tener mayor claridad
en cuanto a los principales elementos de estas medidas, lograr aumentar las
posibilidades de realizar un correcto uso de las mismas y, con ello, una mayor
proteccion de la persona.

Para cumplir el citado objetivo, el presente escrito utilizard un método
légico-deductivo, partiendo de los aspectos més generales de la institucién
estudiada, hasta llegar a las problematicas en su aplicacién practica. Es asf
como el trabajo se dividira en dos grandes segmentos. Una primera parte
tedrica, en la que se expondra de manera general el contenido dogmatico de
las figuras procesales de interés y se identificardn elementos sobre los que se
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exposed, it propose a new vision of the object in the precautionary
tutelage and a short historical approximation of the precautionary
measures both in Roman-Germanic tradition as in national law is
made. The second axis arises upon a concern about the usage that
legal operators have given to the precautionary measures, thence a
qualitative research that aims to find the flaws in its implementation
and making a use diagnosis is born. The third axis shows how these
precautionary measures have been used in different jurisdictions
specialties, looking for different lessons that would improve its usage in
civil procedure under the effects of the article 590 of CGP. Finally, we
propose some conclusions that pretend to be a guide for the different
legal actors in national legal system.

Keywords: general precautionary power, innominate precautionary
measures, anticipative measures, prejudgment, precautionary caution.

RESUMEN

El trabajo consta de cuatro ejes que analizan, por medio de un método
deductivo, las medidas cautelares innominadas y las medidas anticipa-
torias bajo el estado del arte actual en materia del procedimiento civil
bajo la vigencia del Cédigo General del Proceso. El primer eje consta
de un marco tedrico en el que se exponen distintas posturas juridico-
filoséficas, se propone una nueva vision del objeto de la tutela cautelar
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puede innovar junto con dos problemas principales propios de la concepcion
iusfiloséfica del Derecho procesal y de las medidas cautelares. El primero de
dichos problemas, es que los operadores juridicos tienen un concepto clasico y
formalista de lo que son estas figuras, ven su utilidad en asegurar la efectividad de
la sentencia y se alejan de la proteccion efectiva de la persona. El segundo, es la
existencia de una confusién dentro del ordenamiento juridico entre las medidas
cautelares innominadas y las anticipatorias. Las consecuencias de estas proble-
maticas encontradas, se evidencian en la falta de aplicacién de estas instituciones.

En el segundo aparte del texto se encuentra la parte préctica del articulo, que
comprende el trabajo de campo realizado mediante entrevistas a jueces civiles
en distintas ciudades del pais con el fin de conocer la manera como se entiende
y se aplica el poder cautelar genérico y sus componentes. Frente al estudio, se
encontraron preocupaciones que justificaron el analisis de varios escenarios en
donde se aplican estas figuras, con el objetivo de extraer ensefianzas sobre el uso
de las medidas cautelares innominadas y anticipatorias. Por tltimo, finalizaremos
con algunas conclusiones que pretenden guiar a los operadores judiciales en su
uso correcto, con el fin de que esta institucion se utilice frecuentemente.

1. MARCO TEORICO.

Iniciaremos por realizar un sucinto recuento histérico de la figura de la medida
cautelar en la tradicién romano-germanica. Suele coincidir la doctrina en que
esta institucion encuentra su antecedente inmediato en el Derecho Romano,
en figuras afectas a fines precautorios como los interdicta y la cautio damni
infecti'. Sin embargo, Maria Ulcin sefiala que, en realidad, los més cercanos
vestigios de las medidas cautelares, en su evolucién moderna, deben ubicarse
en “el desarrollo de la doctrina germana hacia finales del siglo XIX" Sirvié ello
como punto de partida para que Lessona y Mortara expandieran el ambito de
aplicaciéon mas alla de los procesos ejecutivos. Luego, con la obra decantada de
Calamandrei Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias cautelares,
se hablaré de la “providencia cautelar y se estipulard claramente que la misma
era aplicable tanto para preservar el objeto del proceso, como para la decisién
anticipada sobre el fondo de la cuestiéon”. Obsérvese, cémo Calamandrei inicia
una teorizacién de las medidas cautelares y de las anticipatorias, que mas
adelante trabajaremos.

' GOZAINI, Osvaldo A. Tratado de Derecho Procesal Civil. 1* ed. Tomo L Buenos Aires:
La Ley, 2009. p. 586.

> ULCIN, Maria Carlota. “Nociones fundamentales”. Tratado de las Medidas Cautelares.
1* ed. Tomo 1. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2012. pp. 6-7.

3 Ibidem. p. 8.
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Otros autores italianos del siglo XX, como Carnelutti, le atribuyeron una
finalidad instrumental, como herramienta dispuesta para mantener la paz social,
y una final, “para garantizar los resultados précticos de la sentencia™. Ademas
de esto, el jurista sostiene que la eficacia de la providencia cautelar goza de una
particularidad en razon a su duracién: “[d]ada la finalidad del proceso cautelar,
el proveimiento decisorio cautelar es (...) temporal o pasajero. A diferencia de
la decision jurisdiccional, la decisién cautelar tiene siempre un dies ad quem;
cuando el vencimiento sobreviene, la eficacia se extingue”.

En Colombia, la Corte Suprema de Justicia las ha definido como “[medidas]
de cardcter precautorio para evitar que las decisiones judiciales resulten ilusorias,
es decir, con ellas se persigue evitar los perjuicios que puedan ocasionarse a las
partes por la tardanza en la resolucién definitiva del litigio™. Por su parte, en la
doctrina nacional, Herndn Fabio Lépez las define’ como un “acto jurisdiccional
por cuanto se cumple con ellas una de las funciones esenciales del proceso:
asegurar el cumplimiento de las decisiones del juez”®. Hoy, sin embargo, puede
hablarse de un “desborde de los limites, de las medidas cautelares, poniendo en
discusion si las nuevas formas de ‘tutela diferenciada’ y ‘urgente’, responden al
formato cautelar o si acaso nos presentan un nuevo dmbito, que merece reglas
y principios propios™, y debemos cuidarnos de poner limites para no caer en
el extremo de que se termine por sustituir el proceso ordinario'. Esto debido

4 Ibidem. p. 588.

®  CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil. 1* ed. Tomo 1. Buenos
Aires: UTEHA, 1944. pp.389-390.

° COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Auto 0192. 5

de julio de 1996. MP: Pedro Lafont Pianetta. Exp. 6131.

Hernando Morales Molina, de la misma forma sostiene que “[1]a accién de aseguramiento

o cautelar es una forma singular de la tutela juridica, (...) [que] se dirige a asegurar sus

co ias medi el imi de un estado de hecho o de derecho, (...) 0 a

anticipar las consecuencias de determinada resolucioén judicial para no hacerla baldia,

evitando asi el dafio de la mora, para lo cual se crea un estado nuevo de hecho que

facilite tal resultado y es lo que se denomina proceso cautelar innovativo” MORALES,

Hernando. Curso de derecho procesal civil. 7* ed. Parte general. Bogota: Editorial ABC,

1978. p. 134.

8 LOPEZ, Hernéan. Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano. 11* ed. Tomo 1.
Bogotd: DUPRE Editores, 2012. p. 1092.

¢ Ibidem.p.9.

BERIZONCE, Roberto O. “La tutela cautelar y la prestacion jurisdiccional efectiva’

En: XV Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal (15: septiembre, 1996: Bogota,

Colombia). XV Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal. Bogota D.C. Instituto

Iberoamericano de Derecho Procesal, 1996. p. 646.
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tornarnos hacia un antropocentrismo juridico donde el hombre sea entendido
no en su sentido sustancial, sino como ser que se relaciona, para conciliar mejor
los nuevos desafios que pone la cosmovisién contemporénea, que tiende a poner
en el centro de todas las instituciones el respeto de la dignidad del hombre como
ser humano, como persona.

Por otro lado, la tendencia hacia la constitucionalizacién de las distintas
ramas del Derecho para ponerlas en funcion de los derechos fundamentales, asi
como su puesta en relacién con el Derecho internacional, también hace que se
vuelva imperativo un cambio en la construccién tedrico-filoséfica de sus distintas
instituciones. Entonces, es necesario un re-pensamiento del Derecho, que parta
de presupuestos diferentes y llegue, probablemente, a distintos postulados que
satisfagan mejor las necesidades contemporédneas y sean mas coherentes con
la presente Weltanschauung (vision del mundo). En ocasiones, los postulados
evolucionan antes que los presupuestos epistemoldgicos de los que parten, como
estd probablemente sucediendo con el discurso de las providencias cautelares. El
mas difundido uso de instrumentos tendientes a la mds efectiva proteccién del
hombre, como las medidas cautelares innominadas o las medidas anticipatorias,
dan cuenta de ello.

Este cambio discursivo debe permear todos los campos del saber, no debe
quedar ajeno a la teoria del Derecho procesal y, en particular, a la epistemologia
de los proveimientos cautelares. Cuando nos preguntemos entonces el para
qué de estas instituciones, la respuesta no podra referirse a la sentencia o a las
decisiones judiciales en general, sino a cémo esas instituciones pueden proteger
mejor al hombre en sus relaciones, materializadas en el respeto de la dignidad de
sus semejantes en clave de los derechos humanos.

1.2 MEDIDAS CAUTELARES INNOMINADAS.

Tras exponer la nueva propuesta epistemoldgica detras de las medidas cautelares
y haber comprendido el trasfondo iusfiloséfico que inspir6 el desarrollo de
las mismas, debemos continuar con la conceptualizacién en concreto de las
medidas innominadas. En este sentido, distintos autores como Mabel de
los Santos, en coordinacién con Jorge Peyrano, definen la medida cautelar
genérica como “el instituto procesal idéneo, de naturaleza cautelar, que tiene
por objeto proteger tanto situaciones juridico-materiales como circunstancias
de peligro no contempladas en las medidas tipicas o nominadas, con el objeto
de evitar toda posible denegacién de tutela judicial efectiva”®. Las medidas
cautelares “innominadas” o “genéricas” surgen como respuesta a una limitacién

% PEYRANO, Jorge. Medidas cautelares. 1* ed. Tomo I. Santa fe: Rubinzal-Culzoni, 2010.
pp. 575-576.
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a que en el Derecho contemporéneo hay una tendencia hacia la expansién del
campo de accion y de los fines perseguidos por las medidas cautelares y a una
superacion de su concepcion clasica.

1.1 PROPUESTA DE UNA NUEVA EPISTEMOLOGIA DE LOS
PROVEIMIENTOS CAUTELARES.

El objeto teleoldgico de las medidas cautelares a lo largo de su desarrollo, a
fin de cuentas, es siempre la eficacia de la sentencia. Sin embargo, invitamos a
acoger una posicién nueva de la mano del iusfilésofo Arthur Kaufmann, quien se
pregunta cual debe ser el objeto del discurso de la justicia y de la teoria procesal
contemporanea. “Necesitamos un fenémeno que es al mismo tiempo ontoldgico
y procesal. Eso que se busca solo puede ser el hombre, pero no el hombre
puramente empirico, ni tampoco el hombre meramente como noumeno, sino el
hombre como persona (en sentido ontolégico-relacional, no en sentido moral o
antropoldgico), es decir, como el conjunto de relaciones en que se encuentra el
hombre con los otros hombres y con las cosas™'.

Se desprende de lo anterior que la dogmatica procesal que se preocupa por
teorizar el tema de las providencias cautelares, entendidas en sentido amplio
y que comprenden entonces las medidas cautelares y las anticipatorias, debe
partir de unos presupuestos epistemoldgicos distintos a los clasicos, a saber,
el asegurar la eficacia de la sentencia entendida como objeto y como tema del
discurso de la teoria procesal y partir en cambio de la persona humana como
objeto y sujeto del discurso juridico en su naturaleza de ser relacional. Véase
cémo Calamandrei hablaba ya de relacion, pero no entre la herramienta procesal
y el hombre, sino entre la primera y la sentencia definitiva. Hoy, empero, con
los nuevos y necesarios discursos de los derechos humanos como protagonistas
de la justicia, esta debe ser superada por una gnoseologia que se construya
alrededor del hombre.

El punto de quiebre del Derecho contemporineo se encuentra, en los
derechos humanos que inspiran los Estados constitucionales de derecho asi
como los ordenamientos juridicos internacionales. “Por eso ya habia dicho Hegel
que el mandamiento del Derecho es: ‘Sed una persona y respeta a los otros como
personas’”'?. Entonces se presenta el hombre como ser central que se relaciona
con sus semejantes y con las cosas, eso debe verse reflejado en la epistemologia de
las providencias cautelares y, en general, de la teoria procesal. Por ello, debemos

" KAUFMANN, Arthur. Filosofia del derecho. Traduccién de la 2¢ edicién. Bogotd. Uni-
versidad Externado de Colombia, 2006. p. 508.

2 Ibidem. pp. 508-509.
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evidenciada en varios sistemas juridicos mundiales, especialmente aquellos de
tradicién romano-germénica con ordenamientos procesales de corte garantista,
donde el juez, como director del proceso, tiene mas limitadas sus facultades al
privilegiarse la taxatividad, el formalismo y la verdad procesal', as, se encuentra
imposibilitado para hacerle frente a situaciones fécticas no conjurables con las
medidas cautelares nominadas.

De esta manera, las medidas cautelares innominadas juegan un importante
rol en cuanto a la garantia del derecho fundamental al debido proceso y a su
componente esencial de la tutela judicial efectiva. Por ello, torna especial
trascendencia no solo la necesidad de acreditar la verosimilitud del derecho que
se invoque (conocido como el fumus boni iuris’®), sino ademds el grado méximo
del estindar de peligro en la demora (periculum in mora'®), como consumacién
de un perjuicio inminente o irreparable!”.

1.2.1 Caracteristicas.
De acuerdo con la doctrina, las principales caracteristicas de estas medidas son'®:

+ Instrumentalidad: no surgen de manera independiente ni auténoma, la
duracién de la medida estd ligada a la existencia del proceso mismo. En el
caso colombiano, la Ley 256 de 1996 abrid la posibilidad de decretar medidas
cautelares extraprocesales en las controversias sobre competencia desleal®,
la cual fijé el término perentorio de diez dias posteriores al decreto de las
medidas para la presentacién de la demanda, so pena del levantamiento de
las mismas.

+ Provisionalidad: su vigencia estd intimamente ligada a la existencia de las
circunstancias que las originaron. El rechazo de esta medida no impide que se
pueda decretar con posterioridad, siempre y cuando las razones por las cuales
se rechazé sean corregidas.

+ Mutabilidad: la medida puede ser objeto de cambios y modificaciones si no
estd cumpliendo la finalidad propuesta o causa perjuicios a las partes.

* ARNAUDO, Daniel. El garantismo procesal. 1* ed. Cérdoba: Universidad Nacional de
Cordoba, 2011. p.4.

*  COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. SU-913 de 2009. 11 de diciem-
bre de 2009. MP: Juan Carlos Henao. T-2210489.

' Ibidem.

7 ROJAS, Jorge A. Sistemas Cautelares atipicos. 1* ed. Buenos Aires: Editores Rubin-
zal-Culzoni, 2009. p.169

'®  EGUREN, Maria Carolina (coord.). Medidas Cautelares. 1* ed. Tomo 1. Buenos Aires:
Editores Rubinzal-Culzoni, 2010. pp. 579-584.

¥ Regulacién complementada por el articulo 248 de la Decision 486 de 2000 de la CAN
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o Se decretan inaudita parte: se ordenan sin la necesidad de notificar a la
contraparte.

+ Grado de apariencias, no de certeza: el juez las decreta en virtud de los
perjuicios que pueda llegar a sufrir la parte. Para evaluar la procedibilidad
de la medida de acuerdo a su grado de convencimiento, el juez debera
contemplar el fumus boni iuris.

d

fect d

+ Nopr los delacosaj material: debido a la mutabilidad
que tienen las medidas cautelares innominadas no hacen trénsito a cosa
juzgada.

+ No tienen incidencia directa sobre la relacién procesal: no interrumpen
los plazos legales de caducidad y, ademads, no tienen necesariamente estrecha
relacion con la sentencia, pues esta puede tener un sentido distinto.

+ Son de ejecucion inmediata: se perfeccionan inmediatamente, antes de la
notificacion a la contraparte. Los recursos interpuestos contra el auto que las
autorice se conceden en el efecto devolutivo, por lo tanto no se puede retrasar
su cumplimiento®.

1.2.2 Derecho foraneo.

Como es sabido, el poder cautelar genérico no es nada novedoso dentro de los
ordenamientos procesales del mundo®. Italia, ya desde los afos cuarenta del
siglo pasado, contaba a través del articulo 700 de su Cédigo de Procedimiento
Civil con los provvedimenti d’'urgenza, semejantes en su estructura a las medidas
cautelares innominadas recientemente introducidas en el Derecho procesal civil
colombiano. Situacién similar ocurre con el articulo 232 del Cédigo Procesal Civil
y Comercial argentino de 1981, el cual guarda semejanza con las compilaciones
de procedimiento civil italiano y colombiano.

No obstante, desde nuestro concepto, el principal antecedente histérico
de uso del poder cautelar genérico se materializé con la redaccion del Cédigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica en 1988. Dicha norma recogia “la
moderna solucién del derecho comparado respecto a la existencia de un derecho
cautelar genérico del 6rgano jurisdiccional”?, y le daba al Tribunal (al igual lo

2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo General del Proceso (Ley 1564

de 2012). Julio 12 de 2012. Articulo 298.

Ademas de los ordenamientos citados mas adelante en este texto ver: Espana. Jefatura

del Estado. Ley de enjuiciamiento Civil. Ley 1 del 7 de enero de 2000. Articulo 727 y

Uruguay. Senado y Cémara de Representantes en Asamblea General. Cédigo General del

Proceso de Uruguay. Ley 15.982. Articulo 317.

2 GELSI BIDART, Adolfo, TORELLO, Luis y VESCOVT, Enrique. Exposicién de motivos
del Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica. Montevideo: Instituto Iberoameri-
cano de Derecho Procesal, 1988. p. 53.
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dltimos afios ha posibilitado la aparicién de la medida cautelar innominada y la
anticipatoria, mejor encaminadas a la proteccién de los derechos fundamentales
del hombre como centro del discurso de la justicia, pese a lo cual, en Colombia
atin no se evidencia lo anterior. Consideramos necesario que la jurisprudencia y
la legislacion se pronuncien sobre el contenido sustantivo de las medidas.

1.3 MEDIDAS ANTICIPATORIAS.

Ahora bien, nos adentraremos en el estudio de las medidas anticipatorias como
una categoria del poder genérico cautelar, para lo cual destacamos que estas
gozan de autonomia conceptual. El andlisis debe partir de una teoria genérica
de la tutela cautelar, puesto que, desde su nacimiento, “la doctrina encerré toda
tutela sumaria en los confines de la tutela cautelar”?, sin que se diera algtin tipo
de “autonomia conceptual de la técnica anticipatoria teorizandola de forma
indebida en términos de accidn, resolucién o proceso cautelar™.

Asi entonces, el valor epistemoldgico de las medidas anticipatorias deviene
de lo ya expuesto acerca de las medidas cautelares innominadas. En este sentido,
vale entender a las mismas bajo el concepto de tutela cautelar, sin que se asuma
que ambas figuras son iguales.

La doctrina no ha sido pacifica al definir el concepto de medida anticipatoria.
Ladificultad gira en torno a que un amplio sector de lamisma, como Calamandrei,
sostiene que las medidas anticipatorias son una misma manifestacion de la
tutela cautelar y corresponden, simplemente, a una de sus clasificaciones.
Otros autores, como Marinoni, destacan que las medidas anticipatorias gozan
de amplias diferencias frente a la medida cautelar. Asi, rescatan su contraste
respecto de sus consecuencias juridicas, como la obtencién del “fin” jurisdic-
cional de la tutela del Derecho. Tras este contexto, es importante ahondar en
cada una de las posiciones dogmaticas, en aras de concretar una definiciéon dada
la importancia que ha asumido esta figura en los distintos sistemas juridicos.

1.3.1 Las medidas anticipatorias como expresion de la tutela
cautelar.

Esta posicién doctrinal fue la originaria desde que se concibieron las medidas
anticipatorias. Autores como Giithe manifestaban que la tutela cautelar
se concebia como una anticipacién de la ejecucién forzada. “En términos

»  MITIDIERO, Daniel. Anticipacion de tutela: de la tutela cautelar a la tutela anticipato-
ria. 1* ed. Madrid: Marcial Pons, 2013. pp. 25-26.

% Ibidem. pp. 25-26.
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permiti6 afios después el CGP) la facultad de modificar la medida solicitada por
la parte y reformar con posterioridad la decisién adoptada en cuanto a este tipo
de medidas. En otros términos, es plausible evidenciar que el uso de medidas
cautelares innominadas en Colombia no es producto del azar. Por el contrario,
a través de la historia, hemos percibido la utilidad de esta institucion que se
da tanto en familias romano-germanicas, como de corte anglosajon® y que ha
sido reconocida desde los afios ochenta por sectores académicos de nuestro
continente.

1.2.3 Recuento histdrico de su aplicacién en el sistema juridico
colombiano.

Es importante sefialar que en el ordenamiento juridico colombiano la existencia
de medidas cautelares innominadas tampoco es novedosa. Lo anterior, puede
afirmarse al hacer un sucinto recuento histérico de algunas normas de corte
sustancial que ha usado esta institucién juridica. Partimos desde su introduccién
a nuestro sistema judicial en el siglo XIX a través del Cédigo Civil, el cual en
su articulo 201%* le permitia al juez, a peticién de la mujer en los procesos de
separacion de bienes, tomar las providencias que estimara conducentes para
la seguridad de los intereses de esta. Luego, con el articulo 76 del Cédigo de
Comercio de 1971 -derogado por la Ley 256 de 1996~ permitia el poder cautelar
genérico en los procesos de competencia desleal. A fortiori, en este mismo
estatuto, la disposiciéon 568 permite su uso en casos de patentes o de licencias.
Ya a principios de la década de los noventa, se sigui6 haciendo uso de este tipo
de medidas cautelares con la accién de tutela por medio del Decreto 2591 de
1991, continuando con la Ley 256 de 1996, que regula los actos de competencia
desleal y la Ley 472 de 1998 en materia de acciones populares. Posteriormente,
en la primera década del siglo XXI este tipo de figuras fue visto en normas
como: la Decisién 486 de 2000 regulatoria del régimen de propiedad industrial,
la Ley 1437 de 2011 (CPACA), la Ley 1438 de 2011 referente a las funciones
jurisdiccionales de la Supersalud, la Ley 1563 de 2012 (Estatuto Arbitral) y,
finalmente, en el CGP.

No obstante, la tradicién juridica colombiana se ha caracterizado por
una tendencia hacia las medidas cautelares tipicas y de contenido sustancial
pecuniario. El desarrollo del Derecho internacional y constitucional de los

Para mas andlisis ver la regla 65 de las “Federal rules of civil procedure” de los Estados
Unidos.

*  Hoy derogado ticitamente segin la Corte Constitucional en: COLOMBIA. CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-829 de 2001. 8 de agosto de 2001. M.P.: Rodrigo
Escobar Gil. Exp. No. D-3348.
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sistemdticos, la doctrina alemana de 1877 negaba cualquier autonomia
conceptual de la tutela cautelar, al no separarla de la actividad de ejecucion.
(...) Con ello se circunscribieron los juicios de cogniciéon sumaria y la técnica
anticipatoria en los dominios de la teoria de la tutela cautelar””.

Esta concepcién se acogio posteriormente por la doctrina italiana, pero con
algunas particularidades. Chiovenda, al basarse en la teoria de la accién, toma
distancia de los doctrinantes alemanes y sittia en otro lugar, distinto “al de
las funciones de cognicién y de ejecucion, la funcién de actuacién de la tutela
juridica en el proceso mediante resoluciones cautelares, asi la concibe como
una figura general””. Esta base conceptual fue el fundamento principal de
Calamandrei, el cual, pese a que parte de los postulados de Chiovenda, se aleja
del perfil sistemdtico que entiende el poder cautelar desde la accién y se centra
entonces en “el perfil de la providencia [cautelar] en si misma, que se distingue
por sus propios caracteres de todas las otras providencias jurisdiccionales™.
Asi pues, Calamandrei comienza por distinguir el criterio de provisionalidad,
con el que no percibe diferencia alguna entre la medida cautelar y aquella que
denomina satisfactoria o anticipada. Por esto mismo, el autor concentra ambas
medidas dentro del gran género de tutela cautelar, pues las dos “permiten
alcanzar la que (...) es la nota verdaderamente tipica de las providencias
cautelares: las cautelas nunca constituyen un fin por si mismas, sino que estin
ineludiblemente pre-ordenadas a la emanacién de una ulterior providencia
definitiva, el resultado practico de la cual aseguran preventivamente”.

1.3.2 La tutela anticipatoria y su autonomia conceptual.

La posicién que es expuesta en este segmento se aleja considerablemente de
los doctrinantes alemanes e italianos, ya que, como explica Adolfo Rivas “pese
a que ambas vertientes presentan presupuestos comunes o, por lo menos
muy préximos, creemos en la existencia de elementos diferenciadores y en la
conveniencia préctica de ponerlos de manifiesto como medio de contribuir a
que se reconozca, acepte y aplique la especie anticipatoria como una manera
vélida de restitucién del Derecho”.

2 Ibidem. pp. 26-27.

2 Ibidem. p. 29.

»  CALAMANDREL Op. cit. pp. 31-32.
3 Ibidem. p. 44.

3L RIVAS, Adolfo. “Medidas cautelares, la revolucién procesal”. Revista de Derecho procesal
1.1998. Buenos Aires: Ed. Rubinzal-Culzoni. p. 132.
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En este sentido, el sector que reconoce en estas dos figuras autonomia
conceptual es bastante amplio y diverso®. Rivas define las medidas anticipa-
torias como “pretensiones apuntadas a obtener el cese de la indisponibilidad del
Derecho o en su caso a evitarla, cuando haya fundado peligro de frustracion”.
Asi mismo, Aldo Bacre sostiene que es “una solucién urgente no cautelar,
despachable in extremis, que procura aportar una respuesta jurisdiccional
adecuada, a una situacién que reclama una pronta y expedita intervencién del
juez. Posee la caracteristica de que su vigencia y mantenimiento no depende
de la interposiciéon coeténea o ulterior de una pretension principal”. Al
entender la medida anticipatoria de la manera expuesta, explica Marinoni que
esta surge de la auténtica preocupacién por la tutela jurisdiccional efectiva,
en el sentido en que con las medidas anticipatorias “se transform¢ [la tutela
cautelar] en técnica de sumarizacién y en remedio contra la ineficacia del
procedimiento ordinario”®. Peyrano sefiala que “[lJos procesos cautelares, en
ciertas ocasiones, no satisfacen adecuadamente las necesidades de respuesta
inmediata requerida por los justiciables. (...) Parece entonces llegada la hora de
disefiar una suerte de tutela judicial urgente, sustantiva, no cautelar, vale decir,
con autonomia propia y con la finalidad de preservar ciertas y determinadas
situaciones juridicas”*. Por consiguiente, “si bien todo lo cautelar es urgente,
no todo lo urgente es cautelar”.

1.3.3 Caracteristicas de las medidas anticipatorias.

Para efectos del presente escrito se tomard como referencia la definicién del
profesor Carbone sobre la medida anticipatoria

[La] que tiende a obtener una providencia no contemplada en previsiones
legislativas especificas, otorgando en forma anticipada, total o parcialmente,

2 Especialmente ciertos sectores de la doctrina argentina, (a causa del articulo 232 del
Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial de la Nacién). cfr. referencia Aldo Bacre,
Roland Arazi, Jorge W. Peyrano. Del mismo modo, en Espaia el maestro Fairen Guillen.
En Venezuela, Aristides Rengel Romberg. En Uruguay, Eduardo Juan Couture.

*  RIVAS. Op. cit. p. 132.

3 BACRE, Aldo. Medidas cautelares: doctrina y jurisprudencia. 1* ed. Buenos Aires: La
Rocca, 2005. p. 586

% MARINONI, Luiz Guilherme. “Tutela anticipatoria” Revista del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal. No. 26. 2000. Bogoti: Instituto Colombiano de Derecho Procesal. p.
177.

% PEYRANO, Jorge W. La medida autosatisfactiva. Citado por: Bacre, Aldo. Medidas
cautelares: doctrina y jurisprudencia. 1* ed. Buenos Aires: La Rocca, 2005. p. 576.

% Ibidem. p. 576.
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959 que, ante un eventual proceso de restitucién de tenencia, le permite al
actor pedir la anticipacién de las pretensiones ante el grave deterioro de la
calidad o avaltio del inmueble. Por otro lado, el articulo 7° del Decreto 2591
de 1991, que trata sobre las medidas provisionales en sede de accién de tutela,
deja abierta la posibilidad de aplicar medidas anticipatorias que permiten al
juez que ordene “lo que considere procedente para proteger los derechos y no
hacer ilusorio el efecto de un eventual fallo a favor del solicitante”.

En este punto es importante recalcar dos cosas. La primera, es que la
textura abierta de los articulos anteriormente resefiados nos permite deducir la
posibilidad de que el funcionario judicial aplique las medidas anticipatorias. En
segundo lugar, estas disposiciones que se han citado tienen en comtn que son
medidas anticipatorias de caracter innominado, pues en virtud de la amplitud
legislativanombrada, no limitan al juez en la consecucién de la medida anticipada
pertinente. Pese a esto, encontramos que las medidas cautelares anticipadas
también pueden ser nominadas. Ejemplo de ello, se encuentra en la Ley 23 de
1982, en su articulo 244: “El autor, el editor, el artista (...) pueden pedir a juez
el secuestro preventivo (...)". N6tese cémo la norma ofrece al operador juridico
una medida que puede solicitarse para que el juez, a fin de cuentas, acceda de
manera anticipada a las pretensiones de cara a un proceso principal.

1.4 EL PODER CAUTELAR GENERICO EN EL CODIGO GENERAL DEL
PROCESO.

Nos valdremos del CGP para describir el principal contenido de estas medidas y
los requisitos exigidos para su solicitud y decreto, ello por ser esta la compilacién
normativa procesal més reciente. Como se destacd, los requisitos contenidos
en el articulo 590, inciso 1, literal ¢ del CGP guardan estrecha consonancia
con sus homoélogos de legislaciones como la uruguaya y la italiana, por lo que
utilizaremos algunas consideraciones doctrinarias de dichas naciones para
analizar las disposiciones contenidas en este estatuto procesal. Antes de iniciar
la teorizacion de la norma, es importante aclarar que la doctrina es pacifica en
aceptar que la norma incluye medidas cautelares innominadas, pero pocos se
han referido a la existencia de medidas anticipatorias en la misma. Consideramos
que, a raiz de la textura abierta del articulo, puede concluirse que el legislador
dio via libre a la aplicacién de medidas anticipatorias. Encontramos ademds, que
en la practica, a pesar de las posibles confusiones conceptuales entre medida
cautelar innominada y medida anticipatoria, distintos organismos con funciones
jurisdiccionales les han dado aplicacion indistintamente.

#  COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo Civil (L. 57 de 1887). 26 de
mayo de 1873.
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el objeto mediato de la pretensién contenida en la demanda y que segin la
naturaleza del interés, el cardcter del peligro que lo amenaza o las particulares
circunstancias del caso que impliquen un perjuicio irreparable o de dificil
reparacion, atento el grado de conviccién enmarcado en la certeza suficiente
aportada, y de acuerdo con su criterio discrecional por considerarla mds
idonea para superar las consciencias disvaliosas de un evento que podria
producir la supresion o la restriccién de los efectos obligatorios de la decisién
sobre el mérito*.

Se desprenden de todo ello tres caracteristicas® para que se dé una medida
anticipatoria: 1) que se acredite la existencia de un interés tutelable cierto y
manifiesto; 2) que su tutela inmediata sea imprescindible, y que en caso contrario
la resolucién judicial no produzca efecto alguno; y 3) que no exista la necesidad
de tramitar un proceso de conocimiento auténomo, que pueda disponer las
medidas de proteccién adecuadas.

1.3.4 Recuento historico de las medidas anticipatorias en Colombia.

Gran parte de la legislacion extranjera distingue explicitamente entre las
medidas cautelares atipicas y las medidas anticipatorias. La normatividad de
Chile*, Brasil* y Uruguay* da cuenta de ello. Incluso, el Cédigo Modelo para
Iberoamérica® también hace esta distincién y aclara la autonomia conceptual
de cada una de las respectivas figuras. A pesar de esto, la legislacion patria
ha optado histéricamente por no hacer explicita esta diferenciacién. De la
textura abierta de las normas en las que estan consagradas podemos deducir
su existencia y aplicacién por parte de los funcionarios judiciales y, hacemos
la salvedad de que esta distinci6n si se encuentra presente en el articulo 230
del CPACA.

Las medidas anticipatorias comenzaron a tener relevancia en Colombia
durante el siglo XIX, con el Cédigo Civil. Cabe destacar, por ejemplo, el articulo

3 CARBONE, Carlos A. Sentencia Anticipada (despachos interinos de fondo.) Santa. Fe:
Ed. Rubinzal y Culzoni, 2000. p. 92

% BACRE. Op. cit. p. 593.

% CHILE. CONGRESO NACIONAL. Cédigo de Procedimiento Civil (L.-1552). 29 de
agosto de 1902, art. 684.

“ BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. Cédigo de Processo Civil (L. 5.869). 11 de enero

de 1973, art. 273.

Uruguay. Senado y Camara de Representantes en Asamblea General. Cédigo General del

Proceso (L. 15.982). 18 de octubre de 1988, art. 317.1.

*  Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. Cddigo procesal civil modelo para Ibe-
roamérica. M ideo: Instituto Ib icano de Derecho Procesal. 1988, art. 280.
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Elprimeraspectoa sefialar consiste en que las medidas cautelares innominadas
solo proceden para procesos declarativos. No obstante, no existe fundamento
dogmatico que justifique su aplicacion restringida a las controversias de conoci-
miento. De hecho, puede llegarse a argiiir que, a través de una apelacién al
derecho a la igualdad que cobija tanto a los litigantes inmersos en un trémite
cognoscitivo como a los mismos en un proceso de ejecucion, pueden aplicarse
las medidas en ambos. En Colombia, esta materia es regulada de manera opuesta
a los demas ordenamientos juridicos de Latinoamérica, que reconocen el uso de
medidas innominadas y anticipativas en ambos tipos de procesos®.

Desde nuestra concepcidn, las medidas cautelares innominadas y las antici-
patorias se ajustan para aquellas ejecuciones que versen sobre obligaciones de
hacer o no hacer, donde las conductas del demandado pueden variar y salirse
de los supuestos factico-juridicos en los que encuadran las medidas cautelares
tipicas para este tipo de actuaciones procesales*. Adicionalmente, la presencia
de un titulo ejecutivo garantiza la existencia de un buen Derecho y de un
peligro en la demora por el incumplimiento de la obligacién objeto de litigio,
lo que se deriva de la claridad y de la existencia del derecho ejecutado. En otras
palabras, si el legislador permiti6 la utilizacién de las medidas objeto de analisis
en esta ponencia para los procesos cognoscitivos donde el fumus boni iuris y
el periculum in mora no es claro, ;por qué no extender el uso de las mismas
a las controversias ejecutivas tal como lo hace la mayoria de ordenamientos
procesales latinoamericanos?

Para continuar con la teorizacién del poder cautelar genérico en Colombia,
se observa que el CGP le ordena al juez que verifique la legitimacién o el interés
para actuar de las partes, lo que, en palabras de Herndn Fabio Lépez, no se
constituye en nada mas que un “saludo a la bandera”, debido a que, si las partes
ya estén reconocidas en el proceso, esta es la tnica circunstancia que las habilita
para invocar medidas cautelares”’. Posteriormente, la autoridad judicial debera
verificar la existencia de la amenaza o de la vulneracién del derecho, el fumus

Cédigo Modelo para Iberoamérica, articulo 274; Cédigo General del Proceso de Uruguay,
articulo 311; Cédigo Procesal Civil y Comercial de la nacién argentina, articulo 232;
Cédigo de Procedimiento Civil de Brasil, articulo 798.

“  Un ejemplo de lo explicado puede constatarse en caso de un proceso ejecutivo por
i li to de una obli de no hacer, donde el demandado construye una
obra a pesar de la prohibicién de ejecutar dicha conducta. En tal supuesto, una medida
cautelar innominada de suspensién de la obra detendria el accionar del demandado y
facilitaria, atin mejor que el embargo y el secuestro, la destruccion de la obra generadora
del incumplimiento.

¥ LOPEZ, Hernén. Cédigo General del Proceso Ley 1564 de 2012, normas vigentes. 1* ed.

Bogota: Dupré Editores, 2013. p. 170.
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boni iuris, la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida. Al respecto
el profesor Villamil Portilla ha afirmado que “[e]l CGP, en materia de medidas
cautelares, expresa un sesgo ius publicista, en tanto, otorga un mayor poder
al juez, lo cual se expresa de varias maneras en el articulo 590. Asi, cuando el
articulo se refiere a proporcionalidad, necesidad y utilidad, otorga al juez en el
caso de la cautela genérica un amplio margen de discrecionalidad para decidir
sobre esas medidas™*.

No obstantelo anterior, es necesario hacer algunas precisiones. Doctrinantes
como Adolfo Rivas se han referido al contenido juridico de la proporcionalidad
y argumentan que “las medidas cautelares han de adaptarse a la naturaleza del
derecho en juego y a la mejor manera de preservar el objetivo de cumplimiento
del fallo eventual, sin excesos que causen perjuicio innecesario a quien deba
soportarlas”. Asi, la importancia de analizar la razonabilidad y la proporcio-
nalidad no es superflua, pues desde nuestra concepcion, estas palabras llenas
de contenido juridico tienen como fin principal evitar arbitrariedades y abusos
de los operadores judiciales en cuanto al uso de este tipo de medidas cautelares,
por eso, no debe menospreciarse su importancia al momento de justificar el
decreto de las cautelas. Ademas de lo expuesto, el 590 del CGP faculta al juez
para que decrete una medida menos gravosa en caso de considerarlo pertinente
o que la modifique o sustituya.

Finalmente, este estatuto ordena que el demandante, en caso de solicitar el
decreto de estas medidas, deba prestar caucién equivalente al 20% del valor de
las pretensiones de la demanda y reservarle a la autoridad judicial la potestad
de fijar un monto superior o inferior. En cuanto a la posibilidad que tiene el
juez de alterar el valor de la caucién, Forero Silva sostiene que el monto de esta
debe fijarlo el operador judicial de acuerdo a la verosimilitud del derecho o la
buena apariencia del mismo, aumentando o disminuyendo el porcentaje del
20%, teniendo en cuenta la solidez de la pretension cautelar®.

2. TRABAJO DE CAMPO.

Como se sostuvo anteriormente, la preocupacién principal que originé este
texto fue la poca aplicaciéon de las medidas cautelares innominadas por parte
de las autoridades judiciales ordinarias, en el marco del CGP. Tal hallazgo

VILLAMIL, Edgardo. “Algunos apuntes acerca de las cautelas en el Cédigo General del
Proceso”. Memorias XXXIII Congreso Colombiano de Derecho Procesal. 2012. Bogota:
Instituto Colombiano de Derecho Procesal y Universidad Libre de Colombia. p. 175.

4 RIVAS, Adolfo. Medidas Cautelares. 1 ed. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2007. p. 52.

% FORERO, Jorge. Medidas cautelares en el Cédigo General del Proceso. 1 ed. Bogotd:
Editorial Temis y Pontificia Universidad Javeriana, 2014. p.27.
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S

. Existe recelo frente a la fijacion de la caucion por dos motivos: el primero
de ellos es el miedo a causar perjuicios a las partes por la fijacién muy alta
o muy baja de la misma, a pesar de la existencia de la regla del 20%; y el
segundo, consiste en la poca conexi6n entre la citada regla y los eventuales
perjuicios ocasionados al demandado.

w

. Descubrimos un desconocimiento por parte de los actores juridicos de los
principios tedricos y practicos tanto de las medidas cautelares innominadas
como de las anticipatorias.

Al partir de estas conclusiones, se decidi6 enfocar la tercera parte de esta
ponencia en la busqueda, dentro de otros escenarios de aplicacion de estas
medidas, de herramientas que permitan solucionar los cuestionamientos
diagnosticados y constituir asi un aporte que brinde claridad a los actores que
interactian dentro del escenario de la justicia colombiana.

3. ESPECIALIDADES DE LA JURISDICCION.

3.1. FUNCIONES JURISDICCIONALES DE LAS ENTIDADES
ADMINISTRATIVAS (SIC).

La Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), en ejercicio de funciones
jurisdiccionales decreta medidas innominadas desde la vigencia de la Ley 446
de 1998, gracias a la facultad otorgada por el articulo 31 de la Ley 256 de 1996.
Adicionalmente, el articulo 590 del CGP dejé vigente la anterior norma, por lo
que la SIC, a partir de octubre de 2012, aplica el articulo 590 arménicamente
con el articulo 31. Muchas veces la SIC hace uso de la figura de medidas
anticipatorias indistintamente de la medida innominada.

3.1.1 Prejuzgamiento.

Aldo Bacre define prejuzgamiento como la “anticipacién del resultado del
proceso, mediante la emisién de opiniones intempestivas respecto de cuestiones
pendientes y futuras que ain no se hallan en estado de ser resueltas™*. Este
prejuzgamiento puede producirse también cuando el juez, por ejemplo, al
decretar una medida cautelar, excede esos limites y califica la relacién juridica
que constituye objeto de la sentencia, siendo suficiente que su decision permita
inferir la direccion l6gica que tendri el resultado de la controversia®.

la primera mitad del siglo XX), sino justamente a lo contrario, esto es, a la resistencia de
los jueces a utilizar efectivamente esos poderes”.

5 BACRE. Op. cit. p. 106.
% Ibidem.
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deriva de un trabajo de investigacién, por medio de un método cualitativo que
consta de entrevistas semiestructuradas. Estas fueron formuladas a un grupo
focal de cuarenta y siete jueces civiles de tres ciudades del pais (8 en Sincelejo,
12 en Tunja y 27 en Bogotd)®'. Las ciudades fueron seleccionadas de acuerdo
a su posicién geografica y cantidad de grupo poblacional, al tener contextos
totalmente opuestos. La primera urbe escogida fue Bogotd, por ser la ciudad
més poblada de Colombia y la més cercana al centro de produccién normativa,
la segunda fue Sincelejo, por tratarse de un municipio capital de ente territorial,
de tamano pequefio para el contexto colombiano (cerca de 250.000 habitantes)
y situado lejanamente del centro de produccién normativa y jurisprudencial de
nuestro Estado. La tercera ciudad objeto de andlisis fue Tunja, por ser un caso
intermedio entre los dos anteriormente expuestos.

En las entrevistas se les preguntd inicialmente a los funcionarios judiciales: 1.
;Conoce usted qué es una medida cautelar innominada? 2. ;Ha utilizado hasta
el momento en sus providencias dicho instrumento juridico? 3. ;Ha visto en
algiin momento de su ejercicio jurisdiccional la solicitud de medidas cautelares
innominadas? A partir de estas preguntas los jueces entrevistados manifestaron
algunas preocupaciones de las que pudimos extraer las siguientes conclusiones:

1. Mis del 90% de los funcionarios judiciales entrevistados manifiesta nunca
haber ordenado la practica de una medida cautelar innominada o anticipativa
(no fungiendo como juez constitucional), pese a los dos afos de vigencia que
lleva el articulo 590 del CGP. De acuerdo a tal hallazgo, la mayoria de jueces
destaca que la solicitud por parte de los litigantes de este tipo de cautelas ha
sido précticamente nula.

2. Las pocas veces™ que han solicitado la aplicacién del poder cautelar genérico,
ha sido rechazada por no llenar los requisitos del articulo 590. Es decir,
puede reflejarse un desconocimiento de la normatividad pertinente por
parte de estos. Ejemplo de lo anterior, es que los peticionarios tinicamente
se han limitado a solicitarle al juez que: “decrete la medida que considere
pertinente”, lo que es erréneo desde un punto de vista dogmatico.

3. Es una preocupacién generalizada de los jueces civiles® la amplitud de los
criterios contenidos en el CGP para el uso del poder cautelar genérico,
especialmente en cuantoala fijacion dela cauciény el temor al prejuzgamiento.

51 Vale la pena mencionar, que por cuestiones de privacidad no se pueden publicar los
nombres de los jueces ni las respuestas especificas de cada funcionario.

%2 No mis de tres solicitudes. Todas en la ciudad de Bogota.

% GELSI BIDART, TORELLO y VESCOVT, Op. cit. p.33: “Recordemos por otra parte,
como ya lo decia Calamandrei, que el problema practico no ha sido el abuso de los
poderes otorgados a los jueces por los nuevos cédigos (se referfa, naturalmente, a los de
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Sin embargo, varios elementos previstos por el articulo 590 del CGP impiden
el prejuzgamiento, ya que los jueces tienen la facultad de “disponer de oficio
o a peticion de parte la modificacion, sustitucion o cese de la medida cautelar
adoptada”. Por medio de esta, el juez puede alterar su visién inicial conforme
avance el proceso. La SIC la ha usado en algunos casos en los que, al perderse
la apariencia de buen derecho, se torna necesario revocar o modificar la medida
cautelar decretada. Un ejemplo de esta situacion es el caso de Angelcom S.A.
contra Recaudo Bogotd S.A.S. En este, Angelcom solicité medidas cautelares
innominadas contra Recaudo Bogotd. La SIC examiné varias pruebas sumarias
aportadas por Angelcom que acreditaban la existencia de actos de descrédito por
parte de Recaudo Bogotd® y ordeno a esta tltima abstenerse de realizar dichos
actos. Posteriormente, la demandada solicit6 el levantamiento de las medidas
cautelares y la SIC accedi6 al cese pues, con las nuevas pruebas aportadas en el
proceso, se perdi6 la apariencia de buen derecho. La actuacién de la SIC en el
presente caso puede demostrar la ausencia de prejuzgamiento, ya que la facultad
del juez de modificar la medida, luego del ejercicio del derecho de contradiccion,
impide que el mismo se configure.

3.1.2 Caucién.

En el marco juridico colombiano se ha dispuesto la caucién como un
presupuesto de las cautelas. La finalidad de la caucién es asegurar el pago del
eventual perjuicio que podria resultar de la ejecucion de las medidas cautelares.
El CGP en el articulo 590, numeral 2 dispone el criterio del 20% del valor de las
pretensiones como monto de dicha caucién.

Como se expreso previamente, se encontraron dos problemas con el criterio
establecido por el CGP. Al analizar la presente especialidad, encontramos un
tercer problema que surge en el ambito de la SIC, pues la regla establecida por
el CGP no tiene en cuenta los eventos permitidos en los que puede solicitarse
una medida cautelar previa a la presentacion de la demanda. En estos casos,
todavia no se conoce el valor de las pretensiones y el juez no tendria ningtin
criterio para decretar la caucién. Como ejemplo de lo expuesto, cabe analizar
el caso en el que la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. solicité
una medida cautelar previa, donde la SIC fij6 en cincuenta millones de
pesos el monto de la caucién. Sin embargo, una vez conocido el contenido
de la demanda, se evidencié que las pretensiones se estimaron en un valor
aproximado de treinta y siete mil millones de pesos, lo que demuestra que la

% COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Delegatura
para asuntos jurisdiccionales. Auto No. 20644 del 24/07/2012.
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cauci6n fijada inicialmente no era arménica con las pretensiones que se fijaron
con posterioridad®.

En conclusién, laimprecision en la estimacién de la caucién puede convertirse
en un peligro para las partes, en un problema para la administracién de justicia
¥, en concreto, para los jueces, ya que la norma se queda corta ante la infinita
casuistica de la praxis procesal. Proponemos que se debe complementar el poder
que tiene el juez de modificar la caucion de oficio o a peticién de parte, mediante
la figura argentina de la “mejora de la contracautela”™®. Por medio de esta, el
litigante no solo tiene la posibilidad de solicitar la modificacién del monto
de la caucién, como lo faculta el CGP, sino también tiene el deber de aportar
pruebas sumarias sobre el perjuicio que la medida cautelar le ha causado y, de
esta manera, darle al juez una base objetiva para decretar el monto de la caucién.

3.1.3 Desconocimiento de la institucion.

La SIC al momento de decretar una medida cautelar ha dejado varias ensenianzas.
En primer lugar, utiliza dos presupuestos tomados del articulo 31 de la Ley 256
de 1996: la legitimidad y la prueba suficiente de la realizacién de un acto de
competencia desleal o su inminencia. Frente al segundo, el peticionario debe
demostrar “la afectacién, actual o potencial, de sus intereses econdémicos
como consecuencia de los actos que denuncia”®. Para acreditar la afectacion,
debe aportarse “prueba suficiente, aunque ella tuviere la calidad de sumaria,
que permita tener por comprobada la realizacion de un acto de competencia
desleal o su inminencia”®. Estos presupuestos son analizados desde antes de la
entrada en vigencia del articulo 590 del CGP teniendo en cuenta los criterios de
razonabilidad, efectividad, proporcionalidad y apariencia de buen derecho.

Es importante resaltar la labor de los litigantes en la utilizacion de las
providencias cautelares dentro de la SIC, pues son ellos quienes se encargan
de solicitar las medidas que mas se ajusten a su caso. Asi mismo, se encargan
de aportar prueba suficiente, asi sea sumaria, para demostrar el perjuicio que
buscan evitar con la cautela, pues han existido casos en los que se han negado
medidas cautelares por esta razon®.

5 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Delegatura
para asuntos jurisdiccionales. Auto No. 32889 del 16/10/2013.

% ARGENTINA. PODER EJECUTIVO NACIONAL. Cédigo Procesal Civil y Comercial
(Ley 17.454). 18 de agosto de 1981. art. 201.

%  COLOMBIA. SIC. Delegatura para asuntos jurisdiccionales. Auto No. 26863 del
23/08/2013. Rad. 13-198658.

@ Ibidem.

" COLOMBIA. SIC. Delegatura para asuntos jurisdiccionales. Auto No. 29596 del
10/09/2013. Rad. 13211504
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relevante el andlisis de esta jurisdiccion al tener presente el uso que los jueces
constitucionales dan a estas figuras, lo que permitird extraer elementos que
seran de gran ayuda en la aplicacion de la figura que trae el articulo 590 del CGP.

1 did

3.2.1.1 Medidas provisi como ida c lar innominada.

Antes de comenzar con la exposicién de este asunto, es importante hacer una
primera aclaracién. En la accién de tutela, el juez, por tratarse de derechos
fundamentales, tiene a su disposicion principios que lo dejan hacer una
interpretaciéon amplia de cada situacion concreta, por lo que su acercamiento
al proceso es distinto al que podria tener un juez civil. No obstante, frente a
la preocupacion acerca del prejuzgamiento, la experiencia que nos aporta el
tratamiento de las medidas cautelares innominadas en sede de tutela es muy
valiosa.

En primer lugar, los jueces de tutela aplican estas figuras en pro de la
proteccion de los derechos fundamentales y no temen por esto al prejuzga-
miento, pues con la posibilidad de reformarlas y adecuarlas no se incurre en
este yerro, tal como lo establece el articulo 7° del Decreto 2591 de 1991. En
segundo lugar, en muchas ocasiones se ha evidenciado que el decreto de las
medidas cautelares innominadas en sede de tutela no significa acceder a la
pretension. Ejemplo de ello se puede encontrar en el caso retratado en el Auto
035 de 2007, en el que se decreta la suspension provisional de un proceso ante
la Corte Suprema de Justicia. En este caso, el juzgador no estd accediendo a
las pretensiones del accionante de primera mano, pero si considera necesaria la
medida para evitar un perjuicio irremediable. La aplicacion de estas figuras en
sede de tutela nos ensefa que anticipatorias e innominadas son conceptos con
consecuencias procesales distintas, por lo que es importante que el juez civil
entienda la diferencia para que sea del todo claro que con el decreto de medidas
innominadas no siempre se anticipa o se accede a la pretension.

3.2.1.2 Medidas provisionales en la accion de tutela como medida
anticipatoria.

El hecho de que las medidas provisionales puedan anticipar las pretensiones
que solicita el accionante en la demanda no significa per se un prejuzgamiento®,
esto debido a que, al decretarlas, apenas “se aprecia la situacién juridica y la
verosimilitud del derecho de las partes, sin llegar a anticipar el criterio mediante

La Honorable Corte Constitucional sostuvo que el decreto de una medida cautelar debe
darse “sin que esto implique de manera alguna prejuzgamiento o se indique el sentido de
la sentencia definitiva” COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Auto No. 035. 8 de
febrero de 2007. MP: Humberto Antonio Sierra Porto. Expediente T—1390902.
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Ahora bien, en lo referente a la apariencia de buen derecho, su aplicaciéon
puede tornarse excesivamente subjetiva. El ejemplo que se muestra a conti-
nuacién da cuenta de cémo la valoracién de la prueba realizada por un juez
puede demostrar la existencia del fumus boni iuris, mientras que para otro,
puede ser lo contrario. Aqui, FAB solicita medidas cautelares en contra de
ARIEL, al considerar que uno de sus comerciales promocionaba su producto
con medios desleales. En el caso bajo anilisis, la SIC, por medio del Auto
17921 del 2013, consideré que el contenido de los comerciales difundidos
era prueba sumaria suficiente para acreditar los actos de engafio producidos
al consumidor y una comparacién desleal®®. No obstante, ante un recurso de
apelacion, el Tribunal Superior de Bogotd consider6 que los comerciales no
inducen a engafio a los consumidores ni tampoco efectiian una comparacién
desleal, razén por la cual no causan un perjuicio irremediable a la actora, como
de forma errada lo adujo el a quo®. Es por esto que el andlisis riguroso de la
apariencia de buen derecho es importante al existir casos en los que la prueba
estd abierta a interpretaciones.

3.2 ]URlSDICCIéN CONSTITUCIONAL.
3.2.1 Accion de tutela.

Para abordar el tema de las medidas cautelares innominadas y anticipadas en la
accion de tutela, tendremos en cuenta dos figuras que consideramos relevantes:
la accién de tutela como mecanismo transitorio y las medidas provisionales
que dispone el articulo 7° del Decreto 2591 de 1991. Con respecto a la primera,
amplio sector de la doctrina ha sostenido que esta figura puede equipararse a
las medidas cautelares anticipatorias, por lo que es importante analizar las
consecuencias de esta comparacion y las posibles implicaciones que puede traer
la aplicacién del articulo 590 del CGP para los procedimientos constitucionales.
Por su parte, y refiriéndose a las medidas provisionales, Néstor Raul Correa
afirma que estas deben considerarse como medidas cautelares “innominadas y
anticipatorias”®. Lo anterior, al entender que el pentltimo inciso del articulo 7°
ibidem deja abierta la posibilidad de que la medida provisional sea decretada por
el juez sin apegarse a una lista taxativa de cautelas tipificadas®. Asi pues, se hace

%2 COLOMBIA. SIC. Delegatura para asuntos jurisdiccionales. Auto No. 17921 del 24 de
junio de 2013. Rad. 13145061.

% COLOMBIA. TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA. Auto
del 2 de octubre de 2013. MP: Martha Patricia Guzmén Alvarez. Rad. No. 2013-45061-01

% CORREA, Néstor Raul. Derecho Procesal de la Accion de Tutela. 3* ed. Bogota: Ibéiez,
2009. p. 173.

% Manifiesta la disposicion que “en todo caso el juez podrd ordenar lo que considere
procedente para proteger los derechos y no hacer ilusorio el efecto de un eventual fallo a
favor del solicitante”.
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afirmaciones precisas que excedan el alcance de una conclusion provisoria”. Es
decir que la “aceptacion de medidas de seguridad no involucra prejuzgamiento,
porque solo se pronuncia sobre la verosimilitud del derecho”®.

Un sector de la doctrina, especialmente la italiana, considera que una
medida anticipatoria (como se da en sede de tutela) podria constituir una figura
anormal®, pues “viene a configurar una excepcién al principio nulla executio
sine titulo”™, tal como lo plantea Berizonce. Esto responde a la necesidad de
un derecho procesal contemporaneo que permite asegurar en mejor medida
el derecho en litigio y proteger la sentencia definitiva’. Berizonce menciona
que “la técnica anticipatoria apunta apenas a distribuir el onus del tiempo del
proceso. La posicién del demandado siempre fue privilegiada por el procedi-
miento ordinario; aquel a menudo se vale de la demora del procedimiento en
perjuicio del actor. De alli que la tutela anticipatoria sea utilizada para eliminar
tales ventajas, a la vez que desincentiva el interés de la parte econémicamente
mas fuerte en la evolucién del proceso””. En tutela, por ser este un procedi-
miento en donde se le da preponderancia a los derechos fundamentales y a
la eficiencia del amparo, se termina por asegurar el principio procesal tal vez
mds importante en todo ordenamiento juridico: la igualdad”. De la misma
forma, una distribucién de la carga del tiempo del proceso, que en tutela es por
regla general de 10 dias, ha logrado evitar que eventualmente la parte fuerte
juegue con la demora de los términos procesales al dilatarlos, agilice la justicia
y contribuya asi con el principio de eficacia procesal.

Un ejemplo que hace palpable las virtudes de las medidas provisionales
como medida anticipatoria, se observa en el Auto del 8 de febrero de 2011,
en el cual el accionante solicita que en un término de 24 horas se le realice un
procedimiento quirtrgico y se le otorgue un microfibrilador cardiaco. La Sala,

¢ BACRE. Op. cit. p. 107.

% Ibidem. p. 108.

% MARINONI, Luis Guilherme. “La necesidad de distribuir la carga del tiempo en el pro-
ceso”. En: XXI Congreso Nacional de Derecho Procesal (21: 13-16, junio, 2001; San Juan,
Argentina). [Online] [Citado el 11 de junio de 2014] Disponible en: http://www.academi
edu/1501571/La_necesidad_de_distribuir_la_carga_del_tiempo_nel_proceso p. 10.

7 BERIZONCE, Roberto O. Tutela anticipada y definitoria. 1996. Citado por: BACRE,
Op. cit. p. 588.

7 MARINONL Op. cit. p. 4.

7 BACRE. Op. cit. p. 588.

3 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo General del Proceso (Ley 1564
de 2012). Julio 12 de 2012. Articulo 4.
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para proteger el derecho a la salud, decide decretar la medida provisional, tal y
como fue solicitada por el accionante™.

3.2.1.3 Accion de tutela como mecanismo transitorio.

La accion de tutela puede llegar a entenderse como una manifestacion del poder
genérico cautelar, cuando procede como mecanismo transitorio para prevenir
un perjuicio irremediable”, a pesar de que puedan existir otros mecanismos
para salvaguardar un determinado derecho.

Al respecto, el profesor Osvaldo Gozaini, al hablar sobre el amparo consti-
tucional argentino, similar a la accién de tutela colombiana, sostiene que “[p]
odra decirse que los resultados anticipados o de ejecuciéon inmediata no fueron
producto del amparo sino de las medidas preventivas o anticipatorias que
estaban en dicho juicio contenidas; pero lo cierto es, también, que el proceso
constitucional permiti6 tramitar con la sola confrontacién de la amenaza, y ante
la ausencia de otra via judicial mds iddnea, fue la via pertinente para intentar la
finalidad precautoria”. La accién de tutela, cuando procede como mecanismo
transitorio, puede entonces ser concebida como una medida anticipatoria, con
la salvedad de que se trata de un proceso completo donde se dicta una sentencia
que le pone fin al mismo, no sucede lo mismo con la medida anticipatoria strictu
sensi.

En la Sentencia T-736 de 2013, la Corte Constitucional, en sede de revision
de tutela, ampar6 el derecho fundamental a la vida digna de una persona que
habitaba en un predio enclavado, sobre el cual su vecino no le permitia el trénsito
ala via publica. Se observa que este caso podria tratarse por la justicia ordinaria,
en aplicacién de las normas sobre derechos reales del Cédigo Civil. No obstante,
la Corte Constitucional, al hacer uso del principio de conexidad, argumenta que
al accionante se le estaban violando sus derechos a la vida digna y al minimo
vital, pues se trata de un sujeto de especial proteccién y, por consiguiente, estd
cubierto por un fuero de salvaguarda més amplio. La Corte en este caso concede
de manera transitoria el amparo, tal como lo haria en sede de una medida antici-
patoria, con el fin de prevenir un dafo irremediable que hiciere nugatoria la

™ COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA. Sala Cuarta de decision.
Auto del 8 de febrero de 2011.

> OVALLE, José. “Tutela anticipada en el proceso civil iberoamericano”. En: XIV Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Procesal (14: 10-14, agosto, 1998: Brasilia, Brasil). [Online]
[Citado el 11 de junio de 2014] Disponible en: http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/
revista/3/r3_9.pdf . p. 289.

% GOZAINL Op. cit. p. 615.
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medidas cautelares podrdn ser preventivas, conservativas, anticipativas o de
suspension” y enumera aquellas medidas cautelares que es posible dictar™.
Tras constatar que en la presente especialidad estan consagradas ambas figuras
y “que por primera vez aparece ante los administrados un instrumento judicial
idéneo para poder luchar con alguna posibilidad razonable de justicia contra
el uso y el abuso de la Administracién (...)””, queremos extraer elementos
que sean pertinentes para la debida aplicacién de la figura contenida en el
articulo 590 del CGP para los procesos civiles, esto, al tener claro que en esta
jurisdiccion no existe un equilibrio entre las partes del proceso, a diferencia de
lo que ocurre en civil.

3.3.1 Prejuzgamiento.

Ahora bien, el articulo 229 del CPACA establece que “[l]a decisién sobre
la medida cautelar no implica prejuzgamiento”, el Consejo de Estado se ha
pronunciado al respecto aclarando que:

(...) es evidente que por tratarse de una primera aproximacién al asunto, este
andlisis debe ser apenas preliminar, razén por la cual no puede suponer un
examen de fondo o “prejuzgamiento” de la causa. La carga de argumentacién
y probatoria que debe asumir quien solicita la medida cautelar garantiza que
el Juez tenga suficientes elementos de juicio para emprender esta valoracién
sin tener que desplegar un esfuerzo analitico propio de la fase final del juicio
ni renunciar ni relevarse del examen més profundo que debe preceder a la
sentencia®.

Dicha interpretacion del Consejo de Estado es pertinente para darle
aplicacion a la figura del articulo 590 del CGP, ya que nos ensefia que el decreto
de una medida cautelar no implica prejuzgamiento, dado que estd en una etapa
previa en todo proceso, en la que el juez hace una valoracién simple sin efectuar
un anélisis profundo de la /itis. De ahi que se vuelva necesario que los litigantes
efectiien una tarea probatoria ardua y juiciosa desde un primer momento para
convencer al juez de la procedencia de la medida. “En esta etapa previa, entonces,
la actividad del juez se ve limitada por la actuacién de quien ejerce la accién,

ARBOLEDA, Enrique. Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo: Ley 1437 de 2011. 1ra ed. Bogota: Legis, 2011. p. 340.
7 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La batalla por las medidas cautelares: Derecho
comunitario europeo y proceso contencioso administrativo espaiiol. 3ra ed. Ampliada.
Navarra: Thomson-Civitas, 2006. p. 274.
8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Primera. Sentencia del 16 de mayo de 2014. CP: Guillermo Vargas Ayala. Rad. No.
11001-03-24-000-2013-00441-00.
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proteccioén del derecho en momentos posteriores de los procesos que deberd el
accionante adelantar ante el juez ordinario competente.

Se desprende de estos casos, que la procedibilidad de la accién de tutela
como mecanismo transitorio depende de que no existan otros mecanismos
judiciales idéneos para proteger cierto derecho. Antes de la entrada en vigencia
del articulo 590 del CGP, la justicia ordinaria civil no disponia de mecanismos
para abordar ciertas situaciones y garantizar la tutela jurisdiccional efectiva. Lo
anterior, en virtud de que el juez Gnicamente podia decretar medidas cautelares
taxativas, que de ninguna manera podrian abarcar todas las posibilidades ante las
que el juzgador debe pronunciarse para proteger el derecho en litigio y asegurar
la efectividad de la sentencia. En este sentido, al carecer la legislacion procesal
civil de herramientas para asegurar la protecciéon de derechos en peligro, la
accion de tutela como mecanismo transitorio, entendida en sentido teleolégico
como medida anticipatoria, era razonable y se configuraba como el mecanismo
idoneo para abordar situaciones que se escapan a las medidas cautelares tipicas.
Al existir medidas anticipatorias en el CGP, debe replantearse la procedibilidad
de la accién de tutela como mecanismo transitorio, ya que puede afirmarse que
hoy el juez civil cuenta con herramientas procesales idéneas para la proteccién
de los derechos en litigio con lo que, a fortiori causa, descongestiona la justicia.

3.3 ]URlSDICCIéN DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

Vale la pena estudiar estas figuras en la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativo, pues hay un debate sobre su existencia en el CPACA. Por
un lado, hay quienes afirman que el c6digo ya mencionado no contempla las
medidas cautelares innominadas y que su aplicacién se hace por remisién del
articulo 306 ejusdem al CGP; mientras que por otro, hay quienes aseveran
que el CPACA si las consagra, puesto que el articulo 229 dicta que el juez o
el magistrado ponente pueden decretar “las medidas cautelares que consideren
necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y
la efectividad de la sentencia””. Asi, el articulo 230 establece una nominacién
taxativa, que permite que dentro de algunas de ellas quepa una extensa gama de
posibilidades. En ese sentido, a nuestro juicio, los numerales 1 y 5 dan cabida a
cautelas de cardcter innominado.

En relacién con las medidas anticipadas, la presente jurisdiccién es novedosa,
pues es la tnica en el ordenamiento colombiano que las consagra de forma
expresa como un tipo de medidas cautelares. El articulo 230 establece que “las

7 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo de Procedimiento Administra-
tivo y de lo Contencioso Administrativo (L. 1437/2011). 18 de enero de 2011. art. 229.
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quien es el unico duefio del entendimiento, es decir, de la apariencia del buen
derecho —fumus bonis juris- o la (sic) periculum in mora™'.

Adicionalmente, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido varios
criterios que deben cumplir las medidas cautelares a la hora de ser decretadas, los
cuales pueden resultar de utilidad para el juzgador ordinario civil: la instrumen-
talidad, la idoneidad y la proporcionalidad. Al respecto, dicha corporacién ha
afirmado que “la instrumentalidad alude a que las medidas cautelares existen por
estar pendiente un proceso y dejan de tener razén de ser cuando este finaliza; la
idoneidad versa sobre la adecuacion de la medida a la situacion juridica cautelable,
es decir, que la medida ha de corresponderse con el objeto del proceso incoado
0 que se incoard; la proporcionalidad corresponde al minimo sacrificio de los
derechos del demandado, y por lo mismo, si son varias las medidas que se pueden
acordar, debe adoptarse la menos perjudicial, e incluso si las circunstancias
varian, deberd modificarse por una menos gravosa [...]"* Por ello, los jueces no
deben ser temerosos a la hora de decretar una medida como las que se estudian,
siempre y cuando cumplan con los requisitos legales.

3.3.2 Caucion.

Como requisito para el decreto de la medida, el CPACA no establece un criterio
para determinar la caucién a diferencia de lo que ocurre en civil, asi que el juez
debe, a su arbitrio, determinar la modalidad, cuantia y demds condiciones de la
misma, asi como ofrecer alternativas de la caucién al solicitante®. Sin embargo,
“el tema de valorar los perjuicios cuando estd de por medio el interés general es
algo dificil™®, que puede tener implicaciones trascendentes y causar perjuicios
desproporcionados a una de las partes, si la caucion es insuficiente. Dicha
disposicién permite reflexionar sobre los métodos para fijar caucién. Por un

81 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Quinta. Aclaracion de voto del consejero Alberto Yepes Barreiro. Rad. No.
11001-03-28-000-2012-00059-00, Rad. interno: 2012-0059.

82 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion

Primera. Auto de 3 de junio de 2004. Rad. No. 44001-23-31-000-2003-00380-01 (AP).

CP: Camilo Arciniegas Andrade.

Cuando se trata de la suspension provisional de los actos administrativos, de los procesos

que tienen por finalidad la defensa y proteccién de los derechos e intereses colectivos,

de los procesos de tutela y cuando la solicitante sea una entidad publica, no se requerird
prestar caucién. COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Cédigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (L. 1437/2011). 18 de enero

de 2011. art. 232.

% ARBOLEDA. Op. cit. p. 350.
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lado esta el arbitrio iuris, que le permite al juez fijarla de forma libre teniendo
en cuenta las circunstancias de cada caso; mientras que por otro, estd el criterio
objetivo, que corresponde a un porcentaje de la pretensién principal. Ambas
posiciones presentan criticas fundadas®. Sin embargo, consideramos que el
mejor método para fijar la caucion es el criterio objetivo, debido a tres razones.
La primera es que frente al arbitrio iuris “no hay relacién obvia y clara entre
la traba de una cautela cualquiera y el dafio que ella puede provocar. Esa es la
razén por la que la [sic] jurisprudencia ha tratado de buscar y adoptar pautas
objetivas para relacionar ambas cosas”®. En segundo lugar, en la jurisprudencia
de lo contencioso administrativo hay una remisién al criterio establecido en
la legislacion civil®” y, por ultimo, la doctrina ha establecido que “no hay mas
remedio que optar por la aplicacién de pautas objetivas, pues siempre serd
menos malo que aceptar con tolerancia la pura subjetividad del juez, por buena
voluntad y empefio que ponga en el tema”®.

3.3.3 Desconocimiento de la figura.

Ahora bien, resulta pertinente enfocarnos en la facultad que tiene el juez para
modificar la medida para hacerle frente al desconocimiento de la figura por
parte de los litigantes. Para ejemplificar esto, nos centraremos en un auto del
Tribunal Administrativo del Huila que refleja cémo, tras la solicitud de una
medida cautelar tipica, el magistrado decide decretar una medida innominada
siguiendo la situacion factico-juridica del caso concreto. Dicho caso es un
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho adelantado por Cajanal-EICE
(liquidacién), contra una persona a quien se le reconocié la pensién gracia sin el
cumplimiento de los requisitos legales. En esa medida, la demandante solicita
como medida cautelar la suspension provisional de tres actos administrativos
de contenido particular y concreto. El primer acto reconocia a la demandada
la pension gracia, el segundo resolvia un recurso de reposicion a solicitud de la
actora sobre la reliquidacién de la prestacion, y el tercero daba cumplimiento a un

% ALVARADO, Adolfo. “El procedimiento cautelar y la solucién urgente y anticipada de
una pretension”. En: XXXTV Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Bogota: Univer-
sidad Libre, 2013.

% Ibidem.
“Teniendo en cuenta que para efectos de decretar las medidas cautelares solicitadas por
la parte actora, se hace necesario fijar caucién, y las reglas para determinarlas no se
encuentran estipuladas en la Ley 678 de 2001, como tampoco en el CPACA; siendo asi
estas se fijardn de acuerdo a lo estatuido en el Cédigo de Procedimiento Civil en su
articulo 678" COLOMBIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE LA GUAJIRA. Auto
de 6 de junio de 2013. Rad.: 44-001-23-33-002-2013-00048-00.

%  ALVARADO. Op. cit. p. 12.
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sentido, las conclusiones que se han concretado a lo largo de esta ponencia han

girado en torno a las ensenanzas que con el arduo trabajo de investigacién se

han logrado rescatar a partir de tres ejes: la aproximacién doctrinal, el estudio
socioldgico y el aprendizaje a partir de la experiencia en la aplicacién de las
medidas en otras especialidades de la jurisdiccion. Asi las cosas, los operadores

juridicos deben considerar los siguientes postulados con respecto a la solicitud y

decreto de las medidas cautelares innominadas y anticipatorias:

+ La dogmatica procesal debe cambiar los presupuestos epistemoldgicos
clasicos de los proveimientos cautelares que se enfocan en asegurar la eficacia
de la sentencia, para tener como objeto central de los mismos la proteccién
del hombre como ser relacional y social.

.

La legislacion vigente invita al juez a ser mds activista en cuanto al uso de la
tutela cautelar genérica y anticipatoria en pos de una mejor proteccion a las
situaciones féctico juridicas, que antes no se encontraban salvaguardadas con
las medidas cautelares disponibles. Esto para garantizar de mejor manera una
tutela judicial efectiva.

.

Las medidas anticipatorias tienen autonomia conceptual, a pesar de la
discusion doctrinal existente. La legislacién civil deberia diferenciarlas para
no tratarlas indistintamente.

.

No existe un argumento de peso para la exclusién de las medidas cautelares
innominadas y anticipatorias en los procesos ejecutivos.

.

El uso de medidas cautelares anticipatorias desmotiva las dilaciones injusti-
ficadas puesto que los efectos de la sentencia se estarfan anticipando en la fase
inicial del proceso.

.

Pueden los jueces estar tranquilos a la hora de utilizar las figuras estudiadas,
ya que no incurren en prejuzgamiento. Esto se debe a la obligacion de
argumentacion y carga probatoria del solicitante y del juicio de apariencia del
buen derecho que debe realizar el juez, asi como la facultad de modificar la
medida en el transcurso del proceso.

.

Con las medidas cautelares innominadas y anticipatorias en la legislaciéon
procesal civil, se puede replantear la procedibilidad de la accién de tutela
como mecanismo transitorio, toda vez que debe afirmarse que con dichas
figuras se creé un mecanismo idéneo de proteccién de derechos que no
justifica la aplicacion de dicha accién por principio de subsidiaridad.

.

Teniendo en cuenta los problemas encontrados con el criterio objetivo para
fijar la caucién del articulo 590 del CGP, consideramos que estos podrian
superarse al implementar la figura argentina de la “mejora de caucién” que
consiste en que la parte contra la cual se hizo efectiva la medida cautelar
pueda solicitar la modificacion del monto de la misma, lo cual est4 establecido
en el CGP, pero también debe aportar pruebas sumarias de los perjuicios que
le causé la medida. Es asi como el juez tendria una base objetiva al momento
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fallo de tutela que ordenaba la reliquidacién de la pensién gracia con la inclusién
de nuevos factores. Dichos actos, en sentir de la Sala, constituian una unidad de
decisién en torno al reconocimiento y monto de la pensién gracia, razén por la
cual se procedi6 a decretar la suspension provisional de los dos primeros actos
administrativos, siendo esta una medida nominada. No obstante, frente al tercer
acto, decret6 una medida innominada, puesto que “por su autonomia y tratarse
de un acto de ejecucién de una decision judicial, escapa al control de legalidad de
nuestra jurisdiccion como reiteradamente lo ha sostenido el Consejo de Estado y
por lo mismo no puede la Sala entrar a decretar su suspensién”. Por ello, ordend
a Cajanal-EICE, que adoptara las medidas administrativas correspondientes
para que la resolucion tercera que acato la decision judicial de reliquidacién de
la pension gracia no pudiera ejecutarse por si sola.

El presente caso se encuadra dentro del numeral 5 (Impartir érdenes a
las partes del proceso) del articulo 230 CPACA que a nuestro juicio, abre la
posibilidad para que se soliciten y decreten medidas innominadas. Aunque “el
juez no puede decretar de oficio una medida de esta naturaleza, si puede, motu
proprio, otorgar una medida ‘diferente de la solicitada’ por la parte”. Este es
entonces un llamado al juez para que no sea temeroso, para que se anime a
decretar medidas que sean mds acordes a las situaciones fécticas de cada caso,
siempre y cuando la medida cumpla con los requisitos de proporcionalidad,
legitimacion en la causa, apariencia de buen derecho, necesidad y efectividad,
entre otras.

En conclusién, podemos afirmar que a pesar de las diferencias que existen entre
la jurisdiccion civil y la de lo contencioso administrativo, de esta tltima se pueden
extraer varias ensefianzas para la aplicacién efectiva de la cautela innominada. En
primer lugar, la interpretacion del Consejo de Estado nos permite entender que
el andlisis para decretar una medida cautelar no implica prejuzgamiento, pues no
se hace un examen profundo de la /itis. En segundo lugar, tras su experiencia con
el criterio del arbitrio iuris en la fijacion de la caucion, podemos concluir que el
criterio objetivo responde mejor a la proteccién de las partes. En tercer lugar, es
un llamado al juez para que ejerza una actitud mas activa frente a la solicitud de
medidas y pueda entonces modificarlas como considere mas pertinente.

4. CONCLUSIONES.

Este trabajo pretende ser la gufa final para que los litigantes soliciten
adecuadamente las medidas objeto de andlisis y el juez pueda valorar debidamente
la solicitud de este tipo de cautelas que trae el articulo 590 del CGP. En este

®  ALVARADO. Op. cit. p. 54
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de modificar la caucién y podria evitar eventuales injusticias en contra del
demandado.

.

Consideramos necesario que la jurisprudencia y la legislacién se pronuncien
sobre el contenido sustantivo de las medidas y construyan una clasificacién
de las mismas que parta de un criterio basado en qué tipo de derechos se
busca proteger, para poder crear mecanismos mds idéneos para la efectiva
proteccion del ser humano y sus derechos.

Para finalizar, es claro que el presente trabajo invita a la correcta utilizacién
de las medidas cautelares en el marco del CGP por parte de los operadores
juridicos involucrados. Al tener en cuenta que la razén principal por la cual la
institucion no es utilizada por los jueces es que estas no son pedidas por parte de
los litigantes, los exhortamos a hacer uso de esta figura y tomar como base los
criterios anteriormente expuestos. Es relevante que la medida esté debidamente
disenada de acuerdo al caso concreto y que allegue prueba suficiente de la
afectacion actual o potencial de los intereses del demandante. Por ultimo,
la providencia cautelar debe solicitarse teniendo en cuenta los criterios de
idoneidad, proporcionalidad e instrumentalidad que ha establecido el Consejo
de Estado.
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